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【問題提起】
　EU加盟国の国内税法、とりわけ直接税の分野は、EU法上のハーモナイ
ズがない。しかし、「直接税制は加盟国の管轄権限に属するものの、加盟国
は共同体法を尊重して行使しなくてはならない」とするEU司法裁判所の先
決裁定（C-279/93, Schumacker, 14.fevr. 1995）以来、「共通の課税秩序 (ordre 
ﬁscal commun)」により支配されている1）といわれている。EU域内で事業
活動を行う企業グループは損失控除・益金移転などを利用するが、それは
時として租税回避を招く。加盟国国内法の租税回避防止規定が、逆にEU法
上の開業の自由と抵触（あるいは制限）するケースが生じる。企業グルー
プ内の損失控除を求める企業は、そうした租税回避防止規定をもってEU法
に違反すると主張することになる。実際、国内レベルおよびEU司法裁判所
レベルで多くの裁判例が存在するが、個々の事実関係の煩雑さもあって、
収斂していない。
フランス法判例研究
居住会社のみを対象とする連結納税制度
（租税法典223A条）がEU法上の
「開業の自由」に抵触しないとされた事例
─Société Agapes事件─
上　田　廣　美
 1） Martin COLLET, Droit Fiscal, 5e ed. 2015 PUF, p. 57.
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　本稿で取り上げる事案は、フランスのコンセイユ・デタが、先例として
EU司法裁判所先決裁定を引用しながらも、EU司法裁判所に付託せず自ら
判決を出した事例として注目される。
【事実関係】
　フランス法人Société Agapes（アガプ社、上告人）は、フランスおよび複
数のEU加盟国において、多くの子会社・孫会社を通じて、再建事業（activité 
de restauration）を行っていた。アガプ社は、租税法典223A条（フランスの
法人税課税に服する会社・事業所に限定した連結納税制度（régime d’
intégration ﬁscale）の規定、以下本規定）により、フランス子会社と共に課
税グループ（groupe ﬁscal）を構成していた。さて、ポーランド子会社とイ
タリア孫会社は2000～2002年の間に損失を被ったが、それぞれ居住する加
盟国において損失控除することはできなかった。ポーランドとイタリアの
税法は居住者である企業に対して、損失の過年度申告を認めておらず、5年
を越える損失の仮計上も認めていなかった。このため、（親会社である）ア
ガプ社は、「マークス・アンド・スペンサーの例外（exception Marks & 
Spencer）」に該当すると主張し、2005～2007年の事業年度分として、フラ
ンスのグループ決算から上記の外国子会社・孫会社の損失を控除する旨を
課税当局に請求したが、それは認められなかった。そこで税務訴訟が開始
された。アガプ社の請求は、第一審裁判所（2010年10月14日TA　Montreuil、
以下TA判決）および控訴院（2013年２月26日　CAA　Versailles、以下CAA
判決）で棄却された。そして、アガプ社はコンセイユ・デタに上告した。
　上告内容は、①控訴院判決の無効、②EU司法裁判所（CJUE）に付託を
行い、その先決裁定まで本訴訟の判決を延期すること、③国家賠償金15000
ユーロ、の３点である。
【判旨】上告棄却
　「・・・EU運営条約（TFUE）49条・54条（開業の自由）は、親会社が居
住者である子会社と一つの納税主体 （entité ﬁscal unique）を構成すること
を認める一方、益金（bénéﬁces）が当該加盟国の課税対象にならない非居
住者である子会社にはそれを認めない旨の（当該加盟国の）国内法と抵触
しない。」（判決６段）
（　　）２  
居住会社のみを対象とする連結納税制度（租税法典 223A条）が 
EU法上の「開業の自由」に抵触しないとされた事例
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　「租税法典223A条の定める連結納税制度の規定は、会社および事業所の収
支（résultat）をフランスの法人税課税に服する会社・事業所のそれに限定
すること、および親会社が本規定（223A条）の適用を除いて連結納税グルー
プ全体の収支から子会社の損失を控除することはできないと定めている。
本規定と本判決６段で言及した条項（TFUE49・54）が整合しないとは言え
ない。」（判決７段）
　「（アガプ社を親会社とする）上告人は、連結納税グループ全体の収支か
ら、イタリアのFlunch社とポーランドのAgapes Polska社の損失を控除でき
ないことにつき、控訴院は本判決６段に言及する条項（筆者注：EU法上の
開業の自由）を誤っており、これらの損失が子会社の居住国で適用される
国内規則により控除されない場合は一般的利益における絶対的な理由
（motif impérieux d’intérêt général） により正当化されないかぎり、開業の自
由に抵触すると主張した。しかしながら、課税負担の中立性（neutrisation 
de la charge ﬁscale）を確保する親会社の居住国は、子会社が居住する加盟
国の課税権限の行使の名目による損失控除の権利を制限するという決定の
結果を子会社が受け入れる（受け入れようとする）ことには、関係がない。
親会社であるアガプ社の連結納税グループ全体の収支からイタリアの
Flunch社とポーランドのAgapes Polska社の損失控除を拒否することは
TFUE49条・54条（開業の自由）の解釈の誤りであるとする上告理由は斥け
られ、控訴院は法の誤りをしていない。」（判決８段）
　「以上により、EU司法裁判所への先決裁定に付託することなく、上告人
アガプ社の請求を棄却する。」（判決９段）
【研究】
１．開業の自由と主な関連EU判例の整理
　法人税の分野では、内国法人と外国法人に対する区別、とりわけ内国法
人のみ課税優遇措置（損失相殺）を認める国内法規定が、EU法上の開業の
自由2）に対する抵触（制限）を招きやすく、すでに述べたように、EU司法
裁判所の先決裁定に付託されることが多い。
　その場合のEU司法裁判所の論理構成は、概ね次の通りである。当該国内
法規定（または措置）が開業の自由に対する抵触（あるいは制限）である
場合、ａ．「一般的利益による絶対的な理由（目的）」により正当化できる
　（　　）　52巻２号　（2018. １）253
か否か、さらにｂ．目的を達成するために必要な程度、「比例性の原則」の
範囲内を越えていないか。ようするに、当該国内法規定（または措置）が
開業の自由に対する抵触（あるいは制限）であっても、ａとｂを充たせば、
例外的に、EU法に違反しないこととなる。
　過去の主な事例を俯瞰すると、【別表】のとおりである。ここで、注目さ
れるのは、マークス・アンド・スペンサー判決（C-446/03）3）であり、表中
の波線部分が本件においてアガプ社の主張する、いわゆる「マークス・ア
ンド・スペンサーの例外」に該当する。なお、英国政府は先決裁定を受けて、
2006年に法改正を行い、ある一定の条件4）で非居住子会社の損失控除を認
める例外規定を設けるようになった。ところが、この条件が「狭すぎる」
として欧州委員会は英国政府に更なる改正を求めたため、EU司法裁判所に
おいて、欧州委員会VS.英国政府の訴訟（C-172/13,Marks &SpencerⅡ, 3 
fevr. 2015）となり、ここでは、英国政府側が勝訴し、改正法がEU法に整合
すると判断された。親会社の居住国で損失相殺を認めるべき性質を限定的
に解釈した部分5）は、本件のコンセイユ・デタ法務官意見に引用されている。
（　　）４
 居住会社のみを対象とする連結納税制度（租税法典 223A条）が 
EU法上の「開業の自由」に抵触しないとされた事例
 2） 「第49条【開業の自由】次に定める規定の枠内で、いずれかの構成国の国民の
他の構成国の領域における開業の自由に対する制限は、禁止する。この禁止は、
いずれかの構成国の領域に居住しているいずれかの国民による代理店、支店ま
たは子会社の設立に対する制限にも及ぶ。開業の自由は自営業を開始しおよび
遂行する権利並びに企業、特に第54条後段にいう会社を設立しおよび経営する
権利を含む・・・」『ベーシック条約集2013年版』東信堂、74-75頁。
 3） C-446/03, Marks and Spencer v. Her Majesty’s Inspector of Taxes, [2005] ECR 
I-10837, 13. Dec. 2005.「正当化事由の目的達成のために必要な程度を越える場
合はEU法に違反する（比例性の原則）。すなわち、非居住子会社の居住国で損
失控除の可能性が全くない、または当該損失を第三者に譲渡することもできな
い、にもかかわらず損失控除を認めない国内法措置は比例性の原則に反する。
（同判決55 および59段）」。評釈は拙稿・貿易と関税2006年10月号78-83頁。
 4） 「他の加盟国の居住会社がその居住国のグループ・リリーフを利用できない場
合は英国内会社と相殺できる」とされた（拙稿・亜法49巻２号10頁）。課税当局
による「利用できない場合」の解釈の余地があった。
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２．フランスの連結納税制度―租税法典２２３Ａ条 
　フランスの連結納税制度6）は、1988年に個別承認（agrément）要しない
一般法上の制度として導入され、租税法典（Code général des impôts, CGI）
223A条以下に規定されている。英国の損益振替型（グループ・リリーフ）
とは異なり、米国と同様の連結納税型（損益通算型）で、連結納税期間中
の損失はすべてグループのトップたる親会社に帰属し、納税義務も親会社
に存する。フランスの連結納税制度の要件は、ａ．連結対象となる会社
（ﬁliales）は、資本の95%以上がトップとなる親会社（société de tête, société 
de mère）に保有され、この保有率は連結期間中つねに維持されていなくて
はならない、ｂ．連結納税グループ内での会計年度の統一、ｃ．連結納税
グループ内での会計基準は統一を要しない、ｄ．親会社は他の会社に95%以
上保有されていないこと、である。
　さて、EU法との関係で問題となるのは、連結納税グループの構成会社が、
それぞれフランスの法人税法の対象となる法人であるとされる点である。
フランスで恒久的施設（établissement stable）を有すれば外国法人も連結
納税グループの対象会社となりうるが、法人税の属地主義（térritorialité）
の原則から、外国子会社の国境を越えた損失はフランスの法人税法では控
除できないと解される7）。つまり、連結対象会社は、かならずやフランス法
フランス法判例研究（　　）５
 5） （マークス・アンド・スペンサーの例外にいう）「非居住子会社の損失の確定
的な性質（caractère déﬁnitif des pertes d’une ﬁliale non-résidente）とは、当該
非居住子会社の居住国において、もはや収入（recettes）が生じない場合に限定
される。僅かでも収入が生じる場合、損失は、なお当該子会社の居住する加盟
国で将来的に生じる益金によって相殺できる可能性が残されているからだ。（C-
172/13，判決36段）。」「事業活動の終了や清算のように子会社の居住国で収入が
生じる可能性のない場合・・・（同37段）」。Marks &SpencerⅡ（C-172/13）に
ついては、亜法53巻１号で評釈刊行の予定。
 6） 石田清絵「連結納税制度と会社法―主にフランスの制度について」早法75巻
３号（2000）209頁以下。アーサーアンダーセン「フランスの連結納税制度」
2001年税制調査会法人課税小委員会、第一勧業銀行「連結納税制度について」
調査リポートNo. 92001年など。
 7） COZIAN/DEBOISSY, Précis de Fiscalité des entreprises, 35e ed. 2011/2012, 
LexisNexis, p. 326 [800].
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人（フランスにおける恒久的施設含む）であり、フランス法人税の対象と
なることが必要となる。たとえば、連結納税対象会社が、その本店を「海外」
へ移転した場合は、期首に遡ってグループから除外される。このため、他
のEU加盟国で設立された（ないし移転した）会社を連結対象外とすること
につき、EU法上の「開業の自由」と抵触する可能性が生じる。そうしたなか、
2010年、他のEU加盟国で設立された会社を連結対象会社からはずすことを
認めたEU司法裁判所の先決裁定（C-337/08、X HoldingBV）が示され8）、コ
ンセイユ・デタは、この先決裁定を先例とし、本件をEU司法裁判所に付託
せず、自ら判決を示した。
　なお、フランス法人Ａの子会社であるEU加盟国会社Ｂを仲介会社
（société intermédiaire）とするフランス孫会社ＣがＢを親会社とする連結納
税グループを構成できるかについては、コンセイユ・デタは「それを認め
ないことは開業の自由に反しない（CE, 10. juill. 2007, Sté Papillon）」と判示
したものの、その後EU司法裁判所が、逆に「開業の自由に反する（CJUE, 
C-418/07, 27. nov. 2008）」としたため、本規定の改正に追い込まれた経緯も
ある9）。一方、フランスの制度上、どの会社を連結納税グループに入れるか
の選択権は納税者側にあり、この点課税当局は中立的である10）。
３．本判決の意義
　本件で問題となった、他の加盟国で設立されたいわゆる非居住子会社を
連結納税グループの対象外とする租税法典223A条につき、本件TA判決は
「加盟国間の課税権限の配分により正当化され、比例性の原則の枠にとどま
るのでEU法に違反しない」とした。
　続くCAA判決も同様に、原告の請求を斥けたうえで、理由付けにおいて
「子会社の清算などのように課税措置に関係ない場合も損失控除を認めない
親会社居住国の税法規定はEU法に違反する可能性がある」が「本件はそれ
（　　）６  
居住会社のみを対象とする連結納税制度（租税法典 223A条）が 
EU法上の「開業の自由」に抵触しないとされた事例
 8） Patrick SERLOOTEN, Droit fiscal des affaires, 11e ed. 2012/2013, Dalloz, p. 359 [570] 
et p. 360 [571].
 9） op.cit. (Cozian/Deboissy), p. 332; Thierr y LAMBERT, Procédures fiscales, 
Montchrestien, 2013, p. 600 [1690] et p. 606 [1707].
10） op. cit. (COLLET), p. 317 [562].
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に該当しない」とし、「ある加盟国が、加盟国間の国内税法の様々な齟齬を
解消するために、他の加盟国の税法に整合するように自国の税法の改正を
余儀なくされることはありえない」としている。
　本判決（コンセイユ・デタ）は、原告アガプ社の主張する「マークス・
アンド・スペンサー の例外」を検討せず、先例としてX holding BV判決を
引用して結論付けているが、コンセイユ・デタ判決文の文脈は多くを語っ
ていない。そこで、本判決に先行する、コンセイユ・デタ法務官（rapporteur 
public）の意見（Conclusion）11）を取り上げたあと（3.1）、本判決の意義（3.2）
につき検討していく。
３．１　コンセイユ・デタ法務官意見
　法務官は、「X holding BV判決では、非居住子会社の益金が、親会社居住
国の法人税に服さない場合、これを連結納税の課税ベースに参入する必要
はないとした」と指摘する。これは、非居住子会社の収支を連結納税の課
税ベースに参入するとすれば、法人税に関する加盟国間の課税権限配分を
歪めることになり、連結納税制度の属地主義の限界を越えることになるか
らである。
　さらに、法務官は、「親会社を一括納税者とする連結納税制度において、
（居住）子会社の損益は親会社の収支に不可分一体な損益通算として算入さ
れ、（居住）子会社の清算や事業終了による損益は（親会社と）不可分一体
として扱われる」とした。一方、「マークス・アンド・スペンサーの例外は、
関連会社間で損失移転を行うことでグループ内で益金と相殺するシステム
であるグループ・リリーフ制度と開業の自由を調整するものである」と位
置付け、「フランスやオランダの一括連結納税制度は、グループのトップ会
社を一括納税者としてその収支を課税ベースとするシステム」であり、こ
うしたシステムにマークス・アンド・スペンサーの例外を転用できるかに
ついては疑問視している。法務官は二つの制度の違いに着目しているよう
に思われる12）。
　そして、X holding BV判決の立場にたち、「本規定は加盟国間の課税権限
11） op. cit. (Fisc).
12） ibid.
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配分の確保の目的で正当化され、その目的達成のために必要な範囲を越え
ていないので、開業の自由に反しない。」とした。続いて、法務官は「フラ
ンスでは本規定の一括制度を除いて、居住・非居住を問わず子会社が被っ
た損失控除を居住親会社に認める制度は存在しないので、フランスの親会
社間にはそもそも差別が存在しない。」と指摘し、すべての親会社は居住子
会社の損失しか控除できない点で平等であり、納税者は親会社に一括され
る点で、英国のグル―プ・リリーフ制度とは異なるものと解し、そうした
子会社の確定的な損失につき、本規定は「特段の条件も課していない」。
「マークス・アンド・スペンサーの例外は、非居住子会社の確定的な損失控
除を認めない措置が目的の範囲を越えたときに初めて用いられる条件であ
る」とし、あくまで比例性の原則の文脈で用いられる条件にすぎないとし
ている。
　つまり、法務官は、①グループ・リリーフ制度と親会社が一括納税する
連結納税制度は制度が異なる、②本件は比例性の原則を検討することなく
正当化できる、の２点によって、原告の主張する「マークス・アンド・ス
ペンサーの例外」を取り上げず、連結納税制度の事案であるX holding BV
判決の立場にたった。これをもって判決文が構成されたと考えたい。
３．２　本判決（コンセイユ・デタ）の意義
１．本件の主な評釈では、いずれの論者も、①原告の請求した「マークス・
アンド・スペンサーの例外」に触れなかった点、②EU司法裁判所に付託し
なかった点をもって、本判決が拙速であるかのごとく評し、おおむね批判
的である。
　たしかに、EU判例は錯綜しているようにみえる。「例外」により非居住
会社の損失控除を結果的に容認したマークス・アンド・スペンサー判決か
ら5年を経た2010年、EU司法裁判所は損失控除を認めないことを是としたX 
holding BV判決を下し、このふたつのEU判例は対立関係となった。さらに
2015年、「例外」の適用事例が狭すぎるとしたMarks & SpencerⅡ判決（C-
172/13）では、逆に英国政府が勝訴している。一方、外国会社を仲介とす
る孫会社を連結納税対象会社から除外することが開業の自由に反するかに
つき争ったPapillon社事件では、コンセイユ・デタ判決（CE, 10. juill. 2007）
のあとEU司法裁判所に付託して、開業の自由に反するとされている（CJUE, 
13） op.cit.(JCP),p.50.
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C-418/07, 27. nov.2008）。
２．こうした中で、「マークス・アンド・スペンサーの例外」をコンセイユ・
デタがどのように扱うか、本判決への期待があったと思われる。
　ところが、コンセイユ・デタの論証方法13）は、マークス・アンド・スペ
ンサー判決のような「例外」を設けず、①X holding BV判決を引用して、「非
居住会社の益金が親会社の居住国の税法に服さないとき（下線筆者）、連結
納税対象会社から除外することは開業の自由に反しない」、②「本規定の連
結納税グループはフランス税法に服する会社のみを対象として（下線筆者）
構成され、この条件は外国子会社の損失を控除しようとするフランス親会
社にも適用される」という、①②二つの前提を合わせて、「本規定は、開業
の自由に抵触するとは言えない」という結論を導き出したのである。
　たしかにコンセイユ・デタは明示していないが、かりに外国子会社がフ
ランスに恒久的施設（支店）を開設するなどして、何らかの理由でフラン
ス法人税法の対象となっていれば、その損失をフランス親会社の収支から
控除しうる可能性が残されているともいえよう。そうした場合に、連結納
税制度による控除を課税当局が認めなければ、本規定ははじめて開業の自
由に反することとなるが、それまでは開業の自由に整合していることにな
る。
　こうした論証方法の枠組みは、多くの論者が問題とするグル―プ・リ
リーフと連結納税制度の相違からではなく、あくまで属地主義（加盟国の
課税権限配分）にもとづいた損失控除を請求する当該国の税制に服するか
否かという連結対象基準（périmètre d’un groupe ﬁscal intégré）によると思
われる。
３．この点、CAA判決は、「子会社の清算などのように子会社居住国の税法
の適用によらない場合（CAA，９段）」という課税中立的な条件を設定し、
そうした場合に損失控除を認めないことは、EU法に違反する可能性がある
と明示している14）。そのうえで本件にあてはめて、イタリアとポーランド
の子会社はいずれも「事業活動を継続しており、設立国で益金に課税され
続けている。したがって、このような状況下において、課税当局は開業の
13） op. cit. (JCP), p. 50.
14） op. cit. (JCP), p. 49.
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自由に反することなく、親会社であるアガプ社の連結納税グループ全体の
収支からの損失控除を拒絶しうる。（CAA，10段）」としており、非居住子
会社が設立国の税法の適用を受けているか否かという条件を設定して判示
している。こうした条件化は、Marks & SpencerⅡ判決（C-172/13）でも言
及されており、親会社の益金と相殺可能な損失として、外国子会社が設立
国の税法以外の理由（清算・事業中止）で控除できなかった場合をあげて
いる。コンセイユ・デタの論証方法は、CAA判決のような条件化をせず結
論づけたため、本判決の評価が低くなったと思われる。
　そもそも他の加盟国の税法の適用により控除できない損失を自国で控除
対象とすることは、まさに加盟国間の課税権限配分を歪めることになる。
かりに、他の加盟国の税法の適用を受ける会社の損失控除を認めれば、「課
税国の選択」による租税回避が生じ、ひいては加盟国の税収が確保できな
くなるのは明らかである。連結納税制度の属地主義はかならずしもEU法と
対立関係にあるとは言えないものの、EU法上の開業の自由は、たしかに加
盟国税制に制度間競争（Law Shopping）を生む。それが、EU法にいう自由
であり、単一市場の理念でもあるが、ハーモナイズがない直接税の分野で
はより慎重に解すべきであり、濫用や潜脱は許されるべきものではない。
４．ともあれ、グループ・リリーフ制度ではない連結納税制度にも、マー
クス・アンド・スペンサーの例外が適用されるか否かが、これが本件の最
大の関心であった。すでに述べたように、コンセイユ・デタ法務官は、そ
の意見において、「マークス・アンド・スペンサーの例外は英国のようなグ
ル―プ・リリーフ制度のためにのみ適用される。」という立場を明確にした。
換言すると、マークス・アンド・スペンサーの例外は、フランスやオラン
ダのようなグループのトップ会社（親会社）が一括納税する連結納税制度
には転用できないことになる。非居住子会社の収支はその設立国である加
盟国の課税対象となっており、親会社の加盟国の課税対象ではなく、親会
社の収支と不可分とはいえない。それを親会社の損失控除の対象とするこ
とは、課税グループの不可分一体を根拠とする連結納税制度の目的と属地
主義の観点の双方を歪めることになる。コンセイユ・デタ法務官はEU司法
裁判所が明示しなかった、二つの制度の相違点を明らかにしたのである。
　しかし、それに続くコンセイユ・デタの判決文は、その旨明示しなかっ
たためかえって曖昧さが残った。もっとも、この曖昧さはふたつの「利点」
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をコンセイユ・デタにもたらしたという論者15）もいる。すなわち、連結納
税制度において、①CAA判決やコンセイユ・デタ法務官が言及した「事業
停止・清算」16）という条件によって損失控除が認められる可能性が残された
こと、および②今後、EU司法裁判所が「国内規則（législation locale）に結
びつかない理由17）で、外国子会社の損失がマークス・アンド・スペンサー
の例外に該当する場合連結納税の対象となる」という判決を示しても、コ
ンセイユ・デタは判例変更を必要としない、ことである。つまり、曖昧な
判決文が、EU法でハーモナイズのない直接税制の事案において、行政系統
の国内最高裁判所としてのコンセイユ・デタの存在意義を再確認すること
になったと思われる。
【結語】
　EU司法裁判所（法務官）の立場18）からすると、開業の自由の抵触が問題
とされる事案では、もはや、英国型のグル―プ・リリーフ制度なのかフラ
ンス型の連結納税制度なのかという、加盟国税法上の制度とは関係ないよ
うである。とはいえ、加盟国課税当局や納税者の立場からは、マークス・
アンド・スペンサーの例外と加盟国の課税制度の関係はなお微妙であるこ
とに変わりない。しかし、残念ながら、これはEU法の本質ではない。EU
15） op. cit. (JCP), p. 52
16） 益金が将来的に発生する可能性がない、設立国の税法に服さない、という2
つの特徴を有する。（筆者）
17） JCPの論者は「加盟国の税法・課税措置」とは記述していない点に注意したい。
18）Marks & SpencerⅡ（C-172/13）のEU司法裁判所の法務官（Mme.Kokott, 
AvocatGénéral）は、意見（conclusions）のなかで「グループ課税制度の目的は、
ひとつのグループに属する複数の会社があたかも単独唯一の納税者を構成する
ものとして課税されることにある・・・居住親会社と税法に服してもいなけれ
ば納税者でもない非居住子会社を単独唯一の納税者として扱うことは不釣り合
いであろう（28段）。しかしながら、国内的措置に不平等が存在するときは、比
較可能性を精査すべきであると考える。親会社の立場上子会社が居住または非
居住の相違はたしかに重要なものである。しかし、この相違は（開業の自由に
対する）明白な侵害を排除するものではない。（居住・非居住の）区別は正当化
において検討されなくてはならず、それは国内的措置につき比例性の原則によ
る検討を意味する（29段）」と述べている；op. cit. (Fisc).。
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司法裁判所は、今後も、加盟国の課税制度が何であれ、開業の自由に対す
る抵触・制限の可能性があれば、正当化されるべき目的達成のために必要
な程度にとどまる措置といえるか（比例性の原則）について、粛々と判例
を構築し続けることになろう。あえてEU司法裁判所に付託をしない、とい
う選択は加盟国の最上級裁判所の苦肉の策のようにも思える。
　とすれば、EU法でハーモナイズのない直接税制の事案において、自国の
課税制度に対する判断を国内裁判所が自ら示していく必要があり、EU司法
裁判所に付託せず行政裁判所としての終局を示した本判決の意義が見えて
くる。
＊本稿は、2017年2月4日フランス企業法研究会（於：関西学院大学）にて
報告を行ない、その後、加筆修正したものである。
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【別表】拙稿・亜法49巻２号より転載、一部修正
C-446/03　MS C-18/11 Philips C-231/05　OyAA C-196/04 Cadbury
親会社である居住
会社から、他の加
盟国にある子会社
への損失移転を認
めない国内的措置
は、開業の自由に
対する制限である。
非居住会社の支店
からの損失を居住
会社に移転させな
い国内的措置は、
開業の自由に対す
る制限である。
非居住者である親
会社への資金移転
のため、居住会社
の課税ベースから
の益金の移転を認
めない国内的措置
は、開業の自由に
対する制限である。
親会社である居住
会社に対し、より
税率の低い加盟国
にある子会社の利
益を合算して課税
する国内的措置は、
開業の自由に対す
る制限である。
正当化できる。
①加盟国間の課税
権限配分の維持
②損失相殺の二重
利用の防止
③租税回避行為
（可能性テスト）
左記①、②に該当
せず、正当化でき
ない。
左記①、②、③に
加え、税制の一貫
性（④）等により
正当化できる。
左記③により正当
化できる。租税回
避行為を意図した
濫用の防止の必要
性。
比例性：②と③の
可能性がまったく
ない場合（可能性
テスト）に適用す
ればEU法違反。
目的が正当化でき
ないので比例性に
ついては検討不要。
EU法に違反しな
い。
EU法に違反しな
い。
➢C-18/11, Philips, 06. sept. 2012, ECLI: EU: C2012: 532, 非居住会社の支店と居住会社間の損失相
殺を認めない国内法措置は、EU法上の開業の自由の制限にあたるとされた事例（論説として、
上田廣美、亜法49巻２号１頁以下参照）。　
➢C-231/05, OyAA, [2007] ECR I-6373, 非居住者である親会社への資金移転のため、居住会社の課
税ベースからの控除を認めない国内的措置はEU法に違反しないとした事例（評釈として、上田
廣美、貿易と関税2008年６月号69-75頁）。
➢C-196/04, Cadbury Schweppes, [2007]　ECR I-7995, より低い税率の加盟国にある子会社の利益
を合算課税する国内的措置は租税回避行為に関連する場合、EU法に違反しない。
➢このほか、X Holding BV判決（C-337/08, X Holding BV, [2010] ECR I-1215, 25 fevr. 2010）では、
非居住子会社の益金を不参入とするオランダの連結納税制度について、加盟国間の課税権限の配
分・連結納税制度の属地主義により、「親会社に対して、居住子会社と一つの納税主体を構成す
る可能性を認める一方、非居住子会社の利益が加盟国の税制に服さない場合、一つの納税主体の
構成を認めない国内法はEU法に違反しない（判決43段）」とされた。
